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RalfSethe *J 
Europarechtswidrige Kollusion von Gesetzgeber und Bankwirtschaft? 
Dreher hat sich in einem Beitrag (ZIP 1998, 1777) mit der Frage 
auseinandergesetzt, ob das jüngst verabschiedete Gesetz zur Einla­
gensicherung und Anlegerentschädigung eine europarechtswidrige 
Umsetzung zweier EG-Richtlinien darstellt. Der Verfasser setzt sich 
kritisch mit diesem Beitrag auseinander. 
I. Einleitung 
1. Die Ausgangslage 
Seit 1. 8.1998 gelten in der Bundesrepublik neue Regelungen 
fur die Einlagensicherung und Anlegerentschädigung im Falle 
der Zahlungsunfähigkeit eines Kreditinstituts oder eines 
Finanzdienstleistungsinstituts. Kern der Neuregelung1) ist 
das Einlagensicherungs- und Anlegerentschädigungsgesetz 

(EsAeG). 

Der Gesetzgeber hat mit diesem Gesetz die EG-Einlagensiche­

rungsrichtlinie2) (ESRL) und die EG-Anlegerentschädigungs­
richtlinie3) (AERL) in deutsches Recht umgesetzt. Die Not­
wendigkeit einer Harmonisierung der Einlagensicherung und 
Anlegerentschädigung war von deutscher Seite stets bestritten 
worden. Denn das freiwillige deutsche System der Einlagensi­
cherung4) deckte nahezu 1000/0 aller Einlagen ab. Eine Harmo­
nisierung dieses Bereichs bedeutete aus deutscher Sicht einen 
Rückschritt, da die Richtlinien sich nicht am hohen deut­
schen Standard orientierten. Auch die Notwendigkeit der An­
legerentschädigungsrichtlinie wurde bestritten, da das Depot­
Gesetz einen ausreichenden Schutz biete und faktisch nur in 
den selten vorkommenden Fällen der Unterschlagung von 
Wertpapieren mit anschließender Insolvenz des Finanzinter­
mediärs ein Verlust des Anlegers entstehen könne. Die Bun­
desrepublik stimmte daher gegen die Richtlinien5) und erhob 
vor dem EuGH Klage gegen die Einlagensicherungsrichtlinie 
"1 Dr. iur., LL.M., Wissenschaftlicher Assistent an der Universi­
tät Tübingen 
mit der Begründung, diese beruhe auf einer fehlerhaften 
Grundlage, es mangele an einer Begründung ihrer Notwendig­
keit und einzelne Artikel seien nichtig. Sie griff insbesondere 
das in der Richtlinie enthaltene Exportverbot an, das Einla­
gensicherungssystemen des Herkunftslands verbietet, im Falle 
der Insolvenz einer Zweigstelle in einem anderen Mitglied­
staat eine höhere als die dort vorgeschriebene Entschädigung 
zu zahlen. Ziel dieser sehr umstrittenen6) Regelung war die 
Schaffung gleicher Wettbewerbsbedingungen innerhalb der 
verschiedenen Märkte der EU. Das Exportverbot trifft vor al­
lem deutsche Zweigstellen, da das Schutzniveau der deut­
schen Einlagensicherung innerhalb der Gemeinschaft am 
höchsten ist. Es bewirkt, dass die deutschen Banken ihr Pro­
dukt nur deshalb nicht exportieren dürfen, weil es den Produk­
ten der anderen Mitgliedstaaten offensichtlich überlegen ist.7) 
Auch hat die Gemeinschaft den stets hoch bewerteten Aspekt 
des Verbraucherschutzes nicht berücksichtigt, der ein Ab­
standnebmen vom Exportverbot geboten hätte. Das Export­
verbot hat zur Folge, dass deutsche Kreditinstitute mit Zweig­
1) Gesetz zur Umsetzung der EG-Einlagensicherungsrichtlinie und der EG­
Anlegerentschädigungsrichtlinie vom 16.7.1998, BGBL r, 1842; ausfuhrlich 
dazu Steuer, WM 1998,2449; Sethe, ZBB 1998,305. 
2) Richtlinie des Europäischen Parlamentes und des Rates vom 30.5.1994 
über Einlagensicherungssysteme (941l9/EG), ABI. EG Nr. L 135 vom 31.5. 
1994, S. 5; abgedruckt bei Lutter, Europäisches Untemehmensrecht, 4. Aufl., 
1996, S. 440. Dazu etwa Franke, ZKW 1994,732; Weber, Die Bank 1994, 476; 
Haeren, EuZW: 1994,750; Beck, KWG (Stand 3/98), §23a Rz. 20 ff. 
3) Richtlinie des Europäischen Parlaments und des Rates vom 3. März 1997 
über Systeme fur die Entschädigung der Anleger (97/9/EGl, ABI. EG Nr.L 84 
vom 26. 3.1997, S. 22; dazu Weber, Die Bank 1998, 470; Kessel, AG 1997,313; 
Sethe, ZBB 1998, 305, ~09 ff. 
4) Umfassend dargestellt bei Bunte und Fischer, in: SchimanskyJBunte/ 
Lwowski (Hrsg.), Bankrechts-Handbuch, 1997, §25 Rz. 1 ff. bzw. § 133 Rz. 24 
ff.; Schöner, Einlagensicherung und Wettbewerb, 1997, S. 53 ff.; Steuer, WM 
1998,2449 f. 
5) Ausfuhrlich zur Ges~chte der Richtlinien Sethe, ZBB 1998, 305, 308 f. 

6) Dazu Sethe, ZBB 1998, 305, 308, 311. 

7) Rohe, RabelsZ 1996,1,43; Steuer, WM 1998,2449,2451; Sethe, ZBB 1998, 

305,311. 
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stellen in anderen Mitgliedstaaten künftig unterschiedliche 
Schutzniveaus zu beachten und ihre jeweiligen Kunden ent­
sprechend zu informieren haben. Zwar verllindert das Export­
verbot Wettbewerbsverzerrungen zwischen Zweigstellen aus­
ländischer Kreditinstitute und einheimischen Instituten. Auf 
der anderen Seite verursacht es innerhalb des einheimischen 
Markts Wettbewerbsverzerrungen, da Institute mit starkem 
Auslandsgeschäft benachteiligt werden. Deutschland wandte 
sich außerdem gegen die in der Richtlinie enthaltene Möglich­
keit fi.ir ausländische Zweigstellen, die d\!rch die Einlagensi­
cherung des Herkunftslands einen geringeren Schutz genießen 
als die Institute des Gastlands, im Gastland diese Differenz 
nachzuversichern (Topping-up). 
Die Klage wurde am 13.5.1997 abgewiesen,sl so dass die 
Richtlinie schnellstmöglich umzusetzen war. Auf die ebenfalls 
erwogene Klage gegen die Anlegerentschädigungsrichtlinie9) 
verzichtete man angesichts des Verfahrensausgangs bei der 
Einlagensicherung und setzte beide Richtlinien um. 
Der Gesetzgeber schrieb im Einlagensicherungs- und Anlege­
rentschädigungsgesetz nur den nach den Richtlinien vorgese­
henen Mindestschutz der Einlagen und Forderungen von An­
legern vor und eröffuete den Kredit- und Finanzdienstlei­
stungsinstituten folgende Optionen: Sie können zum einen 
die gesetzlich vorgeschriebene Mindesteinlagensicherung 
"selbst in die Hand nehmen", indem einer juristischen Person 
der Bankwirtschaft die gesetzlichen Aufgaben im Wege der 
Beleihung übertragen werden. Zum anderen dürfen sie ein zu­
sätzliches freiwilliges System mit einer höheren Deckung 
(Anschlussdeckung) anbieten.lO) Dieses System kann privat­
rechtlich organisiert sein. Von beiden Optionen haben die 
Einlagenkreditinstitutell) Gebrauch gemacht. 
So hat der Bundesverband Deutscher Banken die Möglichkeit 
der Beleihung genutztP) Seine hundertprozentige Tochterge­
sellschaft, die Entschädigungseinrichtung deutscher Banken 
GmbH, übernimmt die Sicherung privatrechtlicher Einlagen­
kreditinstitute und Bausparkassen.Bl Diese GmbH sichert nur 
die nach dem Einlagensicherungs- und Anlegerentschädi­
gungsgesetz geforderte Mindestdeckung. Parallel dazu bleibt 
. der Einlagensicherungsfonds des Bundesverbands Deutscher 
Banken bestehen. Er bietet seinen Mitgliedern eine Anschluss­
deckung an, das heißt, der Fonds behält die bislang vorgese­
hene Deckung bei, hat aber eine Subsidiaritätsklausel in seine 
Statuten aufgenommen.l4) Danach erfolgt eine Zahlung nur, 
soweit dem Einleger keine Anspruche gegen andere Siche­
rungseinrichtungen zustehen oder er von diesen keine Zah­
lungen erlangen kann. Der Einlagensicherungsfonds sichert 
nach §6 Abs.l seines Statuts Verbindlichkeiten gegenüber 
Nichtkreditinstituten, die im Bilanzposten "Verbindlichkeiten 
gegenüber Kunden" auszuweisen sind, sowie V erbindlichkei­
ten gegenüber Kapitalanlagegesellschaften und deren Depot­
banken, soweit es um Teile des Fondsvermögens geht. Die Si­
cherungsgrenze beträgt je Gläubiger 300;0 des haftenden Eigen­
kapitals i. S. v. § 10 KWG, das zum Zeitpunkt des letzten Jah­
resabschlusses bestand. Nimmt man als Beispiel ein Kreditin­
stitut mit dem Mindestkapital von derzeit rund 10 Mio. DM 
(§33 Abs.l Satz 1 Nr. 1 d KWG), bedeutet dies eine Siche­
rungsobergrenze von 3 Mio. DM je Einleger. Die Subsidiari­
tätsklausel fuhrt dazu, dass Einleger, die Anspruche gegen die 
gesetzlichen Entschädigungseinrichtungen haben, die Diffe­
renz zwischen der dort gültigen Obergrenze und der Deckung 
des Einlagensicherungsfonds erhalten. Soweit jedoch das Ein­
lagensicherungs- und Anlegerentschädigungsgesetz bestimmte 
Gläubiger ganz von der Sicherung ausschließt, das Statut des 
Fonds sie dagegen schützt, übernimmt der Einlagensiche­
rungsfonds die Deckung in vollem Umfang bis zur Siche­
rungsobergrenze. Im Ergebnis erhalten Einleger, deren Institut 
beiden Einrichtungen angehört, also einen nahezulS) vollstän­
digen Schutz, so dass sich rur sie trotz der gesetzlichen Neure" 
gelung mit Einffihrung einer Entschädigungsobergrenze und 
eines Selbstbehalts (§4 Abs. 2 EsAeG) faktisch nichts ändert. 
Für die ihm angeschlossenen öffentlich-rechtlichen Einlagen­
kreditinstitute hat der Bundesverband der öffentlichen Ban­
ken Deutschlands e. V., Bonn, den gleichen Weg eingeschla­
gen. Seine hundertprozentige Tochtergesellschaft, die Ent­
schädigungseinrichtung des Bundesverbands der öffentlichen 
Banken Deutschlands GmbH, übernimmt im Wege der Belei­
hungl6l die Basissicherung dieser Institute. Zum Zwecke der 
Anschlusssicherung bleibt der Einlagensicherungsfonds des 
Verbands bestehen. 
2. Die These Drehers 
Drehe? 7) vertritt nun die These, der Gesetzgeber habe im Zu­
sammenwirken mit dem Bundesverband Deutscher Banken 
e. V. eine europarechtswidrige Umsetzung der Richtlinien vor­
genommen. Der Gesetzgeber habe entgegen den Richtlinien­
vorgaben ein Nebeneinander von gesetzlicher Basissicherung 
und Anschlussdeckung geschaffen. Die Basissicherung genüge 
den Anforderungen der Richtlinien, die Anschlussdeckung da­
gegen sei europarechtswidrig ausgestaltet. Denn mit ihr gelin­
ge es den Banken, das Exportverbot und die Möglichkeit des 
T opping-up zu umgehen, da die privatrechtlichen Sicherungs­
einrichtungen weder dem von den Richtlinien vorgeschriebe­
nen Exportverbot noch der Pflicht zur Aufuahme ausländi­
scher Zweigstellen unterlägen. Mit anderen Worten: Die jetzi­
8) EuGH Slg. 1997, 1-2405 = ZIP 1997, 1016, dazu EWiR 1997, 549 (Dreherl 

Neumann); Hafte, WuB 1 L 6 Sonstiges 1.98; Roth, ZBB 1997,373; Wtrnicke, 

EuZW 1997,442; ReherlSchöner, EWS 1997,366; Klinke, ZGR 1998, 212, 239 

ff.; Everling, ZHR 162 (1998), 403; Volmer, EWS 1998, 54. 

9) Rath, ZBB 1997,373. 

10) BT-Drucks.13/l0188, S. 17,19. 

11) Die neben privatrechtlichen und öffentlich-rechtlichen Einlagenkreditin­

stimten im Einlagensicherungs- und Anlegerentschädigungsgesetz vorgese­

hene dritte Sparte, die den Bereich der Wertpapierdienstleistungen betrifft, 

hat weder von der Möglichkeit der Beleihung noch der Anschlussdeckung Ge­

brauch gemacht. Sie kann daher im Folgenden außer Betracht bleiben. 

12) Zum Folgenden Weber, Die Bank 1998, 470, 474f. 

13) Die Beleihung erfolgte durch die Verordnung über die Zuweisung von 

Aufgaben und Befugnissen einer Entschädigungseinrichtung an die Entschädi­

gungseinrichtung deutscher Banken GmbH vom 24. 8. 1998, BGBI. I, 2391. 

14) §6 Abs.ll des Statuts des Einlagensicherungsfonds in der Fassung von 

Juni 1999. 

15) Nur Gläubiger, deren Forderungen auch die Deckungsobergrenze des Ein­

lagensicherungsfonds übersteigen, und Gläubiger von Wertpapierdienstleis­

tungen sind nicht (vollständig) geschützt. 

16) Verordnung über die Zuweisung von Aufgaben und Befugnissen einer 

Entschä1igungseinrichtung an die Entschädigungseinrichtung des Bundesver­

bandes Offentlicher Banken Deutschlands GmbH vom 24.8.1998, BGBL I. 

2390. 

17) Dreher, ZIP 1998, 1777 
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ge gesetzliche Regelung erlaube es, trotz der vor dem EuGH 
verlorenen Klage an dem bisherigen System der Einlagensiche­
rung festzuhalten und damit einige, fur deutsche Banken 
nachteilige Vorgaben der Richtlinien zu umgehen. Die ver­
schiedenen von Dreher geäußerten Bedenken werden im Fol­
genden einzeln angesprochen. 
11. Der Umgehungswille des Gesetzgebers 
Drehe? 8) stützt die einzelnen Passagen seiner Argumentation 
auf Stellungnahmen des Bundesverbands Deutscher Banken 
e. V. Dessen Äußerungen erwecken in der Tat den Eindruck, 
als habe die gesetzliche Neuregelung faktisch zu keinerlei Än­
derung geruhrt. So ist Weber vom Bundesverband Deutscher 
Banken e. V. der Ansicht, dass ein Topping-up fur ausländi­
sche Zweigstellen im Inland faktisch nicht in Frage kommen 
werde, weil die Bundesrepublik ohnehin nur den Mindeststan­
dard der Richtlinien umgesetzt habe, so dass kein Raum rur 
eine Höherversicherung bleibe.19l Er ist weiterhin der Auffas­
sung, die freiwilligen Fonds unterlägen nicht dem Export­
verbot des Einlagensicherungs- und Anlegerentschädigungs­
gesetzes.20) 
Ob man aus diesen Äußerungen mit Dreher jedoch schlussfol­
gern darf, es habe ein "Zusammenwirken des Gesetzgebers 
und der privaten Banken mit dem Ergebnis der dem Europa­
recht in mehrfacher Hinsicht widersprechenden deutschen 
Aufspaltungslösung"ZI) oder eine "Umgehungsabsicht'(22) gege­
ben, ist zweifelhaft, auch wenn gerade Deutschland sich in 
den letzten Jahren zum. Schutze der eigenen ·Wirtschaft bis­
weilen europarechtswidrig verhalten hat und von einer "Not­
wehr gegen Europa" die Rede war.23) In den Gesetzesmateria­
lien findet sich nicht nur keinerlei Hinweis darauf, dass der 
Gesetzgeber die Vorgaben der Richtlinien bewusst umgehen 
wollte; vielmehr wird aus den Materialien gerade deutlich, 
dass der Gesetzgeber die Richtlinien korrekt umsetzen woll­
te.24) Deshalb kann Dreher zum Beleg einer Umgehungsabsicht 
nur die Stellungnahmen des Bundesverbands der Banken, 
nicht aber sonstige Texte zitieren. Sicherlich hat die betrof­
fene Branche versucht, ihre Vorstellungen in das Gesetzge­
bungsverfahren einzubringen, wie die Stellungnahmen zum 
Gesetzentwurf belegen.25) Das allein rechtfertigt jedoch noch 
nicht die Vermutung, dass der Gesetzgeber den Versuchungen 
der Lobby auch erlegen ist. So konnte etwa der Verband 
der privaten Bausparkassen Deutschlands seine Vorstellungen 
nicht durchsetzen. 
Es drängt sich vielmehr ein anderer Eindruck auf. Das Gesetz 
ist in ungewöhnlicher Eile erstellt worden, um wenigstens 
noch die Umsetzungsfrist (bis 26.9.1998) rur die Anlegerent­
schädigungsrichtlinie einzuhalten und die Gefahr weiterer 
Schadensersatzforderungen gegen die Bundesrepublik wegen 
verspäteter Richtlinienumsetzuni6) zu vermeiden. Hieraus er­
klären sich die zahlreichen Ungenauigkeiten im Gesetz und 
die an mancher Stelle missglückte Umsetzung der Richtlinien. 
Das Gesetz weist selbst an solchen Stellen Defizite auf, an de­
nen es um die Umsetzung von Schutzregelungen zugunsten 
der Banken (§ 11 Abs.l EsAeG) geht.27) Vor diesem Hinter­
grund erscheint die These eines kollusiven Zusammenwirkens 
von Gesetzgeber und Banken gegen Brüssel ungerechtfertigt; 
zumindest aber bleibt Dreher den ihm obliegenden Beweis 
schuldig. Dass der Bundesverband deutscher Banken e. V. das 
ungenau formulierte Gesetz zu seinen Gunsten auslegt, ist le­
gitim, aber noch kein Beleg rur eine Kollusion. 
III. Konsequenzen der These Drehers 
Mit diesem Fazit könnte man die Auseinandersetzung mit 
Drehers Beitrag an sich beenden, da seine Ausgangsthese wider­
legt ist. Eine solche Vorgehensweise würde jedoch die gewich­
tigen Bedenken ausblenden, die Dreher gegen die Auslegung 
der §§ 13, 14 EsAeG durch den Bundesverband deutscher 
Banken e. V. erhoben hat. Daher ist gleichsam hilfsweise zu 
klären, welche Folgen seine Ausgangsthese auf die Anwen­

dung der §§ 13,14 EsAeG hätte. 

Geht man mit Dreher davon aus, dass Gesetzgeber und Bank­

wirtschaft kollusiv zusammengearbeitet haben, hat es keinen 
Sinn, der Frage nachzugehen, ob eine richtlinienkonfonne Aus­
legung des Einlagensicherungs- und Anlegerentschädigungsge­
setzes in Betracht kommt. Eine solche setzt gerade die grund­
sätzliche Bereitschaft zur Richtlinienumsetzung voraus.28) 
Blendet man deshalb die richtlinienkonfonne Auslegung aus, 
muss man zumindest der Frage nachgehen, ob die Richtli­
nien, deren Umsetzungsfrist abgelaufen ist, nicht eine unmit­
telbare Wirkung entfalten.29) Dazu müsste die Regelung des 
Topping-up und des Exportverbots inhaltlich klar, unbedingt 
und so hinreichend konkret sein, dass sie keiner weiteren Aus­
fuhrungsvorschrift des nationalen Gesetzgebers bedarf.30l Der 
EuGH lässt im Wege der unmittelbaren Wirkung nur die Be­
gründung von Rechten, nicht aber von Pflichten der Bürger 31) 
18) Dreher, ZIP 1998, 1777 J782, 1785. 
19) Weber, Die Bank 1998, 470, 473; ihm folgend Steuer, WM 1998,2449, 

2453f. 

20) Weber, Die Bank 1998,470,475; ebenso Steuer, WM 1998,2449,2454. 

21) Dreher, ZIP 1998, 1777, 1785. 

22) Dreher, ZIP 1998, 1777, 1782. 

23) Sehr aufschlussreich die Zusammenstellung von Rohe, EuZW 1997, 491, 

der diese Entwicklung zu Recht beklagt. 

24) Vgl. etwa BT-Drucks. 13110188, S. 13 sowie die im Folgenden vorzuneh­

mende historische Auslegung. 

25) Vgl. etwa die Stellungnahmen des Bundesverbands deutscher Banken 

e. V. und des Verbands der privaten Bausparkassen Deutschlands, in: ZBB 

1998, 212f., 213 Ef. 

26) Einzelheiten bei Sethe, ZBB 1998, 305, 308 Fußn. 34. 

27) Dazu im Einzelnen Sethe, ZBB 1998,305,317 ff 

28) Brechmann, Die richtlinienkonforme Auslegung, 1994, S. 269,286; Müller­

Graff, NJW 1993, 13,2lf. 

29) Die unmittelbare Wirkung entbindet den Gesetzgeber allerdings nicht 

von einer Umsetzung der Richtlinie in nationales Recht, EuGH Sig. 1980, 

1473,1487 Tz. 12 Kommission/Belgien; EuGH Slg. 1983,467, 478f. Tz. 13 

- Kommission/Belgien. _ 

30) Zur unmittelbaren Wirkung von Richtlinien EuGH Slg.1982, 53, 70f. Tz. 

23 ff - Becker/Finanzamt Münster; EuGH Slg. 1986, 3855, 3874f. Tz.Bf.­
Niederlande/FNV; EuGH 1987,3969,3985 Tz. 7 - Kolpinghuis Nijme­
gen B.V.; EuGH Slg. 1994, 1-3356 = ZIP 1994, 1187, 1188 = JZ 1995, 

149,150 Tz. 22f. m. Anm. H/fß, Faccini-Dori/Recreb Srl, sowie statt vieler 

Bkckmann, in: Bleckmann, Europarecht, 6. Aufl., 1997, Rz. 431 ff m. w.N. 

31) EuGH Slg. 1986, 723, 749 Tz. 48 Marshall/Southampton and South­

West Hamshire Area Health Authority; EuGH Slg. 1987,2141,2159 Tz. 24­
Traen u. a.; EuGE! Slg. 1987,2545,2570 Tz. 19 - Pretore di Sa161X; EuGH Sig. 

1987,3969,3985 ff. Tz. 9,13 Kolpinghuis Nijmegen B.V.; EuGH Slg.1990, 

1-495, 1-525 Tz. 23 EQKS/Acciaierie e ferriere Busseni SpA; EuGH ZIP 

1998,206,211 fTZ. 53 Fantask AIS, dazu EWiR 1988, 383 (Limmer); EuGH 

EuZW 1998, 88, 90 Tz. 46 Kampelmann u.a.!Landschaftsverband Westfa­

len·Lippe u. a. Diese Rechtsprechung ist sehr umstritten, zum Meinungsstand 

Brechmann (Fußn. 28), S. 20 f. m. w. N. 
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zu, da der Staat sich entgegenhalten lassen muss, dass er es 
versäumt hat, die Richtlinie rechtzeitig und korrekt umzuset­
zen, und es in der Hand gehabt hätte, derartige Pflichten zu 
begründen.32) Konsequenterweise lehnt der EuGH auch eine 
unmittelbare Wirkung von Richtlinien zwischen Privatleuten 
(horizontale Direktwirkung) ab,33) da Richtlinien an den Staat 
gerichtet seien und eine solche Direktwirkung eine der beiden 
Parteien belasten würde. 
Wendet man diese Grundsätze vorliegend an, zeigt sich, dass als 
Adressaten der unmittelbaren Wirkung nur öffentlich-rechtli­
che und privatrechtliche, aber beliehene - Entschädigungsein­
richtungen34) in Betracht kommen. Eine unmittelbare Wirkung 
des Exportverbots käme daher nicht in Betracht. Denn es sind 
gerade die privatrechtlich organisierten Einlagensicherungs­
fonds der Bankwirtschaft, die die Anschlussdeckung anbieten. 
Diese werden von der unmittelbaren Wirkung nicht erfasst. 
Weiterhin müssten die Richtlinien konkrete Ansprüche im 
Hinblick auf das T opping-up und das Exportverbot begrün­
den. Bei dem Exportverbot handelt es sich nicht um einen 
Anspruch der Institute, sondern um eine Pflicht, die den 
nationalen Entschädigungseinrichtungen auferlegt wird. Die 
Rechtsstellung der angeschlossenen inländischen Institute wird 
durch das Exportverbot nur mittelbar berührt. Den Richtli­
nien lässt sich zudem auch kein Anspruch konkurrierender 
ausländischer Institute auf Unterlassung des Exports einer hö­
heren Sicherung entnehmen. Dem Exportverbot kann damit 
keine unmittelbare Wirkung zukommen. Im Gegensatz dazu 
begünstigt das T opping-up die Institute, da ihnen ein An­
spruch auf Höherversicherung gewährt wird. Da die beliehe­
nen Entschädigungseinrichtungen Adressat der unmittelbaren 
Wirkung sein können, könnten sie das Topping-up gewährleis­
ten. Sie müssten dazu - entgegen ihrem nach dem Gesetz auf 
die Mindestsicherung beschränkten Auftrag eine Anschluss­
deckung anbieten, die der der privaten Einlagensicherungs­
fonds vergleichbar ist. Diese Aufgabenerweiterung krafi: un­
mittelbarer Richtlinienwirkung würde sicherstellen, dass aus­
ländische Zweigstellen dieselbe Deckung erhalten können wie 
inländische Einlagenkreditinstitute über die privaten Siche­
rungsfonds. Als Zwischenfazit lässt sich damit festhalten, dass 
würde man der Ansicht Drehers folgen zumindest das T op­
ping-up im Wege der unmittelbaren Wirkung der Richtlinien 
gewährleistet wäre. 
IV. Konsequenzen einer fehlenden Kollusion 
Geht man hingegen davon aus, dass keine Kollusion vorliegt 
und der Gesetzgeber die Richtlinien korrekt umsetzen wollte, 
stellt sich die Frage, ob sich die nach Drehers Ansicht europa­
rechtswidrigen - Passagen des Einlagensicherungs- und Anle­
gerentschädigungsgesetzes im Wege der richtlinienkonformen 
Auslegung halten lassen. Mit anderen Worten: Es ist zu prü­
fen, ob die von Webe?5) und vom Bundesverband deutscher 
Banken e. V. vorgenommene Auslegung der §§ 13, 14 EsAeG 
überzeugt, wonach das Exportverbot und das T opping-up nur 
fur die gesetzlichen, nicht aber die freiwilligen Sicherungsein­
richtungen gelten. Dazu ist zunächst die Bedeutung der richt­
linienkonformen Auslegung zu untersuchen. Als weitere Vor­
frage ist zu klären, ob der deutsche Gesetzgeber die Einlagen­
sicherung überhaupt in eine gesetzliche Basissicherung und 
eine freiwillige Anschlussdeckung aufteilen durfte, was Dreher 
verneint, Weber aber bejaht. Schließlich ist der zentralen Frage 
nach der Reichweite der §§ 13,14 EsAeG nachzugehen. 
1. Bedeutung der richtlinienkonformen Auslegung 
Es ist umstritten, ob man der richtlinienkonformen Ausle­
gung nur Bedeutung innerhalb des klassischen Auslegungska­
nons des nationalen Rechts beimisst oder ob man ihr eine 
Funktion zubilligt, die die Grenzen nationaler Auslegungsme­
thoden überwindet.36) Die ganze Bandbreite der im Schrift­
tum vertretenen Positionen kann im Rahmen dieses Beitrags 
nicht wiedergegeben werden.37) Ein Teil des Schrifttums plä­
diert fur einen absoluten Vorrang der richtlinienkonformen 
Auslegung vor nationalen Auslegungsmethoden.38) Die Ge­
genansichten lehnen - mit unterschiedlichen Argumenten ­
einen solchen Vorrang ab, da er das System des Privatrechts 
sprenge, und wollen die richtlinienkonforme Auslegung nur 
innerhalb der herkömmlichen Auslegungsmethoden berück­
sichtigen;39) nur falls diese Raum fur Interpretationen lassen, 
müsse diejenige Auslegung gewählt werden, die richtlinien­
konform ist. Andere befurworten darüber hinaus eine richtli­
nienkonforme richterliche Rechtsfortbildung, soweit die richt­
linienkonforme Auslegung innerhalb des nationalen Ausle­
gungskanons nicht weiterhilft.40) Die Fortbildung sei sogar 
contra legern zulässig, solange die Grenzen der Gesamtrechts­
ordnung gewahrt blieben. 
32) Der Gedanke des estoppel bestimmt seit der Entscheidung EuGH Slg. 
1979,1629, 164lf. Tz. 18 ff. Ratti die Rechtsprechung und hat die zuvor 
gegebene Begründung des effet utile, EuGH 51g. 1974, 1337, 1348 Tz. 12 - van 
Duyn/Home Office, abgelöst. 
33) EuGH Sig. 1986,723,749 Tz. 48 Marshall/Southampton and South­
West Hamshire Area Health Authority; EuGH Slg. 1987, 2545, 2570 Tz. 19 -
Pretore di 5a16; EuGH Sig. 1990, 1-495, 1-525 Tz. 23 - EGKSIAcciaierie e fer­
riere Busseni SpA; EuGH Slg. 1994, 1-3325, 1-3356 = ZIP 1994, 1187, 1188 f. 
Tz. 24f. = JZ 1995, 149, 150 m. Anm. HI!ß Faccini-DorilRecreb Srl. und 
Ukrow, NJW 1994, 2469 f. Kritisch zu dieser Rechtsprechung etwa MiilkT­
Graff, NJW 1993, 13,20; a.A. WeatherililBeaumont, Ee Law, 2. Aufl., 1995, 
S. 348f.; Classen, EuZW 1993, 83, 84, jeweils m. w.N. 

34) Der EuGH legt bei der Frage der unmittelbaren Wirkung die Zugehörig­

keit zur öffentlichen Gewalt weit aus. Juristische Personen des Privatrechts 

sind dann erfasst, wenn sie unter staatlicher Aufsicht Dienstleistungen im öf­

fentlichen Interesse erbringen oder mit besonderen Rechten ausgestattet sind, 

die über diejenigen hinausgehen, die zwischen Privatpersonen gelten, EuGH 

Sig. 1990 I-3313, 3348f. Tz. 20 Foster u.aJBritish Gas pie; EuGH EuZW 

1998, 88, 90 Tz. 46 Kampelmann u. a.lLandschaftsverband Westfalen-Lippe 

u. a., zustimmend WeatherililBeaumont (Fußn. 33), S. 350 f. 

35) Weber, Die Bank 1998,470,473,475. 

36) Vgl. statt vieler die Nachweise bei Grundmann, JZ 1996,274.281 f. sowie 

Brechmann (Fußn. 28), S. 131 ff. 

37) Vgl. stattdessen Brecbmann (Fußn. 28), S. 131 ff., 213 ff.; Schön, Die Aus­

legung des europäischen Steuerrechts, 1993,5.35 ff. sowie Grundmann, ZEuP 

1996,399,402 ff. m. w.N. 

38) So etwa Lutter, JZ 1992, 593, 604f.; Spetzler, RIW 1991, 579; ders., DB 

1993,553,554; Wöblmnann, Die richtlinienkonforme Auslegung im Europä­

ischen Arbeitsrecht, 1998, S. 136 ff. 

39) Etwa BalduslBecker, ZEuP 1997,874,882 f.; Birk, in: Festschrift Tomandl, 

1998, 5. 33, 38; Bliesener, Aufsichtsrechtliche Verhaltenspflichten beim Wert­
papierhandel, 1998, .5.19 Clanen, EuZW 1993, 83, 86f.; Di Fabio, NJW 

1990,947,948 ff.; Ehrida, 59 (1995), 600, 612 ff.; HI!ß,JZ 1995, 150, 

151; Hommelho/J, AcP 192 (1992), 71, 96; Miiller-Graff, NJW 1993, 13,21; 

WeatherilllBeaumont (Fußn. 33), 5. 357; Zöckkr, Probleme der richtlinienkon­

formen Auslegung des nationalen Zivilrechts, in: Jahrbuch Junger Zivilrechts­

wissenschaftler 1992, 5.141,150 ff. 

40) Hergenröder, Richtlinienwidriges Gesetz und richterliche Rechtsfortbil­
dung, in: Festschrift Zöllner, 1998, S. 1133, 1145 ff. m. w. N. 
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Betrachtet man dieses Spektrum, vertritt der EuGH gleichsam 
eine Mittelmeinung. Er räumt der richtlinienkonformen Aus­
legung keinen absoluten, sondern nur einen relativen Vorrang 
ein. Er fordert nur die volle Ausschöpfung des Beurteilungs­
spielraums, den das nationale Recht einräumt.41) Lässt das na­
tionale Recht also nach seinem Methodenkanon mehrere Aus­
legungsvarianten zu, ist die richtlinienkonforme zu wählen. 
Während der EuGH zunächst nur davon sprach, dass die na­
tionalen Gerichte eine Auslegung »im Rahmen ihrer Zustän­
digkeiten" und "unter voller Ausschöpfung des Beurteilungs­
spielraums, den das nationale Recht einräumt", vornehmen 
müssen,42) geht der Gerichtshof in späteren Verfahren deutlich 
weiter. Er formuliert, dass "ein nationales Gericht, soweit es 
bei der Anwendung des nationalen Rechts ... dieses Recht 
, auszulegen hat, seine Auslegung soweit wie möglich am W ort­
laut und Zweck der Richtlinie ausrichten muss, um das mit 
der Richtlinie verfolgte Ziel zu erreichen".43) 
Wie weit diese Akzentverschiebung reicht, zeigte sich beson­
ders deutlich im Verfahren Webb. Der EuGH44) äußerte sich 
auf eine Vorlage des House of Lords45) zwar nicht unmittelbar 
zur richtlinienkonformen Auslegung, ging aber davon aus, 
dass das nationale Gericht die Vorschriften des nationalen 
Rechts im Einklang mit der Richtlinie auslegen werde. Um 
eine Auslegung im Einklang mit einer Richtlinie und der dazu 
vom EuGH entwickelten Auslegung zu erreichen, vertrat das 
House of Lords eine gegenüber der Vorlage entgegengesetzte 
Auslegung.46) Das nationale Gericht sah sich im Ergebnis also 
veranlasst, die bislang herrschende Auffassung, Grenze der 
richtlinienkonformen Auslegung sei der Wortsinn und die Re­
gelungsabsicht des nationalen Gesetzgebers,47) faktisch aufZu­
geben; nach deutschem Methodenverständnis könnte man 
diesen Vorgang als richtlinienkonforme Rechtsfortbildung des 
nationalen Rechts einordnen.48) 
Ob diese fur das englische Recht im Fall Webb von einem 
nationalen Gericht vertretene Sichtweise verallgemeinerungs­
fahig ist, mag hier dahinstehen. Entscheidend ist, dass die 
richtlinien konforme Auslegung zumindest in denjenigen Fäl­
len vorgenommen werden kann,in denen sich Anhaltspunkte 
dafur fmden, dass der nationale Gesetzgeber die grundsätzli­
che Bereitschaft hatte, die einschlägige Richtlinie umzusetzen. 
In diesem Fall kommt der historischen Auslegung Vorrang 
vor anderen Methoden zu, um ein richtlinienkonformes 
Ergebnis zu erzielen.49) Diese Vorgehensweise stellt fak1isch ei­
nen Kompromiss zwischen den beiden genannten Extrempo­
sitionen zur richtlinienkonformen Auslegung dar. 50) Sie hält 
sich im Rahmen des nationalen Auslegungskanons und 
kommt doch einem absoluten Vorrang recht nahe. In der Sa­
che bedeutet sie im Übrigen keinen Eingriff in die nationale 
Souveränität, da der Gesetzgeber ja gerade die Vorgaben der 
Richtlinie beachten will. Hiervon geht auch das Bundesverfas­
sungsgericht aus, das in zwei Entscheidungen die bisherige 
Praxis des EuGH zustimmend zitierf1) und eine Kompetenz 
zur richtlinienkonformen Auslegung und Rechtsfortbildung be­
jaht.52) Diese Praxis war auch dem Verfassungsgesetzgeber zum 
Zeitpunkt der Einfuhrung des Art. 23 Abs.1 GG bekannt. 
Legt man diesen Ansatz zugrunde, lässt sich das Einlagensi­
cherungs- und Anlegerentschädigungsgesetz richtlinienkon­
form auslegen, da der deutsche Gesetzgeber die Bereitschaft 
zur Umsetzung erkennen ließ53) und die übrigen Auslegungs­
methoden entweder kein eindeutiges Ergebnis liefern oder 
aber das Ergebnis der subjektiven Auslegung stützen. Dazu im 
Einzelnen: 
2. Die Anzahl der zulässigen Sicherungssysteme 
Im Bereich der Einlagenkreditinstitute bestehen vier Siche­
rungseinrichtungen. Die beiden beliehenen Einrichtungen 
sorgen fur die gesetzlich vorgeschriebene Basisdeckung bei pri­
vatrechtlichen und öffentlich-rechtlichen Banken, die beiden 
privatrechtlichen Sicherungsfonds fur die freiwillige An­
schlussdeckung bei diesen Institutsgruppen. Drehe?4) hält 
schon diese Aufspaltung in mehrere "Systeme" fur richt­
linienwidrig, denn die Richtlinie erlaube nur ein Sicherungs­
system pro Institutsgruppe. Er stützt seine Argumentation auf 
Art.4 Abs.2 Unterabs. 2 ESRL und den Erwägungsgrund 
Nr. 12, die von dem System oder einem System sprechen. Frag­
lich ist jedoch, ob die Verwendung des Begriffs "System" 
zwingend bedeutet, dass nur ein Rechtsträger fur die Siche­
rungseinrichtung oder fur den Institutstyp bestellt werden 
darf. 
Betrachtet man Erwägungsgrund Nr. 12, lässt sich die dortige 
Formulierung genauso gut dahin gehend interpretieren, dass 
mit "System" die rechtlichen Rahmenbedingungen innerhalb 
der Mitgliedstaaten gemeint sind. Die Zahl der Träger der Ein­
lagensicherung und die Aufgabenteilung zwischen ihnen wird 
gerade nicht angesprochen. 
41) EuGH Slg.1984, 1891, 1909=ZIP 1984,1386,1388 Tz. 28 -vonColson 

und Kamann/NRW; EuGH Slg. 1984, 1921, 1942f. Tz. 28 Harz/Deutsche 

Tradax GmbH. 

42) Vg!. Fußn. 41. 

43) EuGH Slg. 1990, 1-4135, 1-4159 Tz. 8 - Marleasing SNLa Comercial In­

temacionaJ de Alimentaci6n SA; EuGH Slg. 1994, 1-3325, 1-3357 ZIP 1994, 

1187, 1189 Tz. 26 - Faccini-Dori/Recreb Sr!. (Hervorhebung vom Verf.); S. a. 

die Besprechung der EuGH-Urteile durch Rodriguez IglesiaslRiechenberg, in: 

Festschrift Everling, 1995, Bd. H, S. 1213. 

44) EuGH Slg.1994, 1-3567, 1-3587f. Tz. 2M - Webb/EMO Air Cargo (UK) 

Ltd. 

45) Webb v. EMO Air Cargo (UK) Ltd., [1992]4 All E.R. 929 ff. 

46) Webb v. EMO Air Cargo (UK) Ltd. No. 2 [1995]4 ALL E.R. 577,582. 

47) Im Einzelnen Vogenauer, ZEuP 1997, 158, 167 m. w. N. 

48) So im Ergebnis auch die Analyse von Vogenauer, ZEuP 1997, 158, 169, 

wonach die richtlinienkonfonne Auslegung im Widerspruch zu Wortsinn und 

Regelungsabsicht des nationalen Gesetzgebers stehen könne. 

49) So auch die Einschätzllng von Grundmann, ]Z 1996, 274, 282 und Ever­

fing, ZGR 1992,37.6,381, der sogar noch weiter gehend fonnuliert: .Wenn da· 

mit nationalen Regelungen ein anderer oder zusätzlicher Sinn untergeschoben 

wird, dürfte das grundsätzlich nicht zu beanstanden sein." 

50) Dass der EuGH keinen prinzipiellen Vorrang der richtlinienkonformen 

Auslegung vor nationalem Recht befutwortet, zeigt seine Rechtsprechung im 

Fall Wagner Miret. Dott statuierte der EuGH zwar eine strikte Pflicht, wonach 

jedes nationale Gericht bei der Auslegung nationalen Rechts davon auszuge­

hen habe, dass der Staat die Absicht hatte, den sich aus der Richtlinie ergeben­

den Verpflichtungen in vollem Umfange nachzukommen. Wenn jedoch eine 

richtlinienkonfonne Auslegung nicht zum Ziel einer richtlinienkonfonnen na­

tionalen Regelung fuhre und auch eine unmittelbare Wirkung der Richtlinie 

ausscheide, stehe dem Betroffenen das Recht auf Schadensersatz auf der 

Grundlage des Francovich-Urteils zu, vg!. EuGH Slg. 1993, I-6926, I-6932 Tz. 

22 Wagner MiretlFondo de garantia salarial. 

51) BVerfGE 75, 223, 237f. Diese Entscheidung wird zustimmend zitiert im 

Maastricht-Urteil, BVerfGE 89, 155, 188, 199,209 = ZIP 1993, 1636, dazu 

EWiR 1993, 1081 (Klinh). 

52) BVerfGE 75,223,242. 

53) BT-Drucks.13/10188, S. 13. 

54) Dreher, ZIP 1998, 1777, 1780. 
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Auch Art. 4 Abs.2 Unterabs. 2 ESRL enthält - entgegen Dre­
hers Ansicht - keine derartige Aussage. Er schreibt vor, dass 
sich ein ausländisches Institut dem inlänClischen System an­
schließen soll, das rur seinen Institutstyp vorgesehen ist. Die­
ser Artikel lässt sich nur dann im Sinne Drehers interpretieren, 
wenn der von der Einlagensicherungsrichtlinie verwendete Be­
griff "System" mit Rechtsform oder Rechtsträger gleichgesetzt 
wird. Begreift man "System" dagegen als weiten Begriff, der 
pro Institutstyp auch eine Kombinationslösung aus mehreren 
Rechtsträgern erlaubt, sind Drehers Bedenken insoweit gegen­
standslos. Dass die Einlagensicherungsrich1:linie keine grund­
sätzliche Abkehr von bestehenden Strukturen fordert, zeigt 
ihre Entstehungsgeschichte. Der Wirtschafts- und Sozialaus­
schuss betonte ausdrücklich, dass alle Kreditinstitute künftig 
einem Einlagensicherungssystem angeschlossen sein müssen, 
privatrechtliche Sicherungsfonds aber anerkannt werden dür­
fen und Aufbau und Ausgestaltung der Systeme gerade nicht 
vereinheitlicht werden sollen. 55) Diese Stellungnahme ging in­
haltlich unverändert in die Richtlinie ein (Erwägungsgrund 
Nr. 17 ESRL). Der Begriff "System" wurde also gerade nicht 
synonym mit dem der Entschädigungseinrichtung gebraucht. 
Bestehende Strukturen 'sollten in die Neuregelung integriert 
werden können. Die Richtlinie enthält also keinerlei Vorgabe, 
wonach das rur eine Institutsgruppe vorgesehene Einlagensi­
cherungssystem nur aus einem Rechtsträger zu bestehen habe. 
Wie die Mitgliedstaaten insoweit die Richtlinie umsetzen, 
bleibt ihnen überlassen, solange alle in einem System vorge­
sehenen Rechtsträger den Pflichten nach der Richtlinie unter­
liegen. 
Dieses Ergebnis zur Einlagensicherungsrichtlinie deckt sich 
mit der Rechtsprechung des EuGH zur parallelen Problematik 
bei der Richtlinie 80/987/EWG56), die den Schutz der Arbeit­
nehmer im Falle der Insolvenz des Arbeitgebers gewährleisten 
soll. 
Der EuGH stellte fest, dass der Staat über einen weiten Gestal­
tungsspielraum hinsichtlich des Aufbaus und der Arbeitsweise 
des in Art. 3 dieser Richtlinie vorgeschriebenen institutionel­
len Garantiesystems verfUge.57} Im Ergebnis hielt der EuGH 
den Staat nach der Richtlinie nicht rur verpflichtet, nur eine 
einzige Garantieeinrichtung rur alle Gruppen von Arbeitneh­
mern zu schaffen. 
3. Das T opping-up 
3.1 Beschränkter Anwendungsbereich des Topping-up? 
§ 13 EsAeG eröffnet Zweigstellen ausländischer Institute die 
Möglichkeit, sich einer deutschen Entschädigungseinrichtung 
anzuschließen, um die Differenz zwischen der im Herkunfts­
land und der in Deutschland vorgesehenen Sicherung bei der 
deutschen Entschädigungseinrichtung abdecken (Topping-up) 
zu können. Webd8) ist der Ansicht, dass ein T opping-up fak­
tisch nicht in Frage kommen werde, weil die Bundesrepublik 
ohnehin nur den Mindeststandard der Richtlinien umgesetzt 
habe, so dass kein Raum fiir eine Höherversicherung bleibe. 
Er geht also davon aus, dass die freiwilligen Einlagensiche­
rungsfonds mit ihrer Anschlussdeckung nicht der Pflicht aus 
§ 13 EsAeG unterliegen. 
3.2 Entstehungsgeschichte und Wortlautinterpretation 
Für diese Ansicht könnte sprechen, dass der Wortlaut von 
§ 13 EsAeG nur die nach dem EsAeG vorgesehenen gesetzlichen 
Sicherungssysteme zu erfassen scheint. Vergleicht man § 13 
EsAeG zudem noch mit anderen Vorschriften, die die Einla­
gensicherung betreffen und die zeitgleich erlassen wurden, 
scheint dieses Wortlautargument zunächst noch überzeugen­
der. So verwendet § 19 Abs.1 Satz 1 und4 EsAeG das Begriffs­
paar "Entschädigungseinrichtung" und "Sicherungseinrich­
tung", um damit die gesetzliche Sicherung einerseits und die 
freiwilligen Einlagensicherungsfonds andererseits zu bezeich­
nen. Gleiches gilt rur §5 Abs.1 NI. 16 KStG, §3 NI. 21 
GewStG. Hieraus könnte man folgern, dass § 13 EsAeG mit 
dem Wort "Entschädigungseinrichtung" nur die gesetzlichen 
Einrichtungen meine. Die Gesetzesmaterialien belegen je-· 
doch, dass der Gesetzgeber den bei den Begriffen nicht diese 
auf den ersten Blick einleuchtende Unterscheidung beilegen 
wollte. Vielmehr ist er in ihrer Verwendung inkonsequent. So 
findet sich in den Materialien zu dem zeitgleich neugefassten 
§23a Abs.1 KWG die Aussage, dass der Begriff der Siche­
rungseinrichtung beide Typen von Entschädigungseinrichtun­
gen meine.59) Da diese Norm eine Legaldefinition des Begriffs 
"Sicherungseinrichtung" enthält, wird man schwerlich be­
haupten können, es handele sich um ein Versehen. Auch in 
§26 Abs. 2, §32 Abs. 3 KWG legt das Gesetz dem Begriff eine 
derartige umfassende Bedeutung bei, denn der in der alten 
Fassung der Normen verwendete Begriff "Entschädigungsein­
richtung", der die freiwilligen Fonds meinte, wurde durch 
"Sicherungseinrichtung" ersetzt. Es herrscht also eine sehr un­
einheitliche Verwendung der Begriffe und ihrer Definitionen, 
da mit "Sicherungseinrichtung" nicht immer nur die freiwilli­
gen Einrichtungen gemeint sind und das KWG in seiner 
früheren Fassung die freiwilligen Einrichtungen sogar als 
"Entschädigungseinrichtungen" bezeichnet hat. Angesichts 
dieser Ausgangslage kann man der Wortlautauslegung nur 
eine geringe Bedeutung beimessen. Ausgeschlossen ist auf je­
den Fall ein Umkehrschluss aus § 19 Abs.1 Satz 4 EsAeG, wo­
nach in § 13 EsAeG nur die gesetzlichen Einrichtungen ge­

meint seien. 

Für die Ansicht Weber.f°) könnte aber eine Stelle aus den Ge­

setzesmaterialien herangezogen werden, in der es sinngemäß 
heißt, es bleibe den schon bestehenden Sicherungseinrichtun­
gen unbenommen, ihre Sicherung zusätzlich zur gesetzlich 
vorgeschriebenen anzubieten mit dem Ziel, eine höhere als 
die im Einlagensicherungs- und Anlegerentschädigungsgesetz 
vorgesehene Entschädigung zu garantieren.61) In diesem Fall 
handele es sich allerdings nicht um Entschädigungseinrichtun­
gen im Sinne der Richtlinien und des Einlagensicherungs­
55) Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses vom 22.10.1992, 

ABI. EG Nr. C 332/14 vom 16.12.1992. 

56) Die Entscheidung betrifft die Richtlinie in ihrer ursprünglichen Fassung 

vom 20.10.1980, ABI. EG Nr.L 283/23 vom 28.10.1980. 

57) EuGH Slg.1991, I-5403, I-5412 = ZIP 1991, 1610, 1613 Tz. 25 Franeo· 

vieh, Boriifaei u.a.lltalien, dazu EWiR 1992,49 (Schaub); EuGH Slg. 1993. 

I-6926, I-6931 Tz. 17f. Wagner MiretlFondo de garantia salarial. 

58) Weber, Die Bank 1998,470,473; ebenso Sieuer, WM 1998,2449,2454. 

59) BT-Drucks. 13/10188, S. 25. 

60) Weher, Die Bank 1998,470,473. 

61) BT·Druoo. 13/10188, S. 17,19. 
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und Anlegerentschädigungsgesetzes, so dass eine Mitglied­
schaft in ihnen nicht die notwendige Voraussetzung rur die 
Zulassung nach §32 KWG darstelle.62) Diese im Rahmen des 
Anschlusszwangs rur Kredit- und Finanzdienstleistungsinsti­
tute getroffene Feststellung des Gesetzgebers könnte man da­
hin gehend interpretieren, dass mit "Sicherungssystem" im ge­
samten Einlagensicherungs- und Anlegerentschädigungsgesetz 
nur die gesetzlichen Einrichtungen gemeint seien, der Begriff 
mithin einheitlich interpretiert werden müsse.63) 
Im Ergebnis überzeugt die Berufung auf diese Stelle in den 
Gesetzesmaterialien allerdings nicht. Denn nichts spricht da­
rur, dass der Gesetzgeber diese auf eine konkrete Frage bezoge­
ne Stellungnahme verabsolutieren wollte. Sie bezieht sich al­
lein auf den Anschlusszwang rur inländische Institute und kann 
daher rur die Lösung grenzüberschreitender Sachverhalte 
nicht herangezogen werden. Die deshalb abweichende Interes­
senlage kann also durchaus eine andere Interpretation des Be­
griffs "Entschädigungseinrichtung" in § 13 EsAeG rechtferti­
gen. Außerdem verwendet der Regierungsentwurf den Begriff 
"Sicherungssystem" und nicht den der "Entschädigungsein­
richtung" und ist insoweit in der W ortwahl wieder inkon­
sequent. 
Für die Ansicht Webers könnte eine Stelle in den Materialien 
sprechen, in der der Gesetzgeber davon ausgeht, dass ein T op­
ping-up nur höchst selten in Betracht komme, da die gesetzli­
che Neuregelung nur die Mindestvorgaben umsetze.64) Der 
Regierungsentwurf fahrt jedoch fort, dass es trotzdem zu Si­
tuationen kommen könne, in denen ein T opping-up denkbar 
erscheine, und zählt zwei Beispiele auf, nämlich die unter­
schiedliche Umsetzung des Begriffs "Sonstige professionelle 
und institutionelle Anleger" in Anhang I AERL und die Über­
gangsregelung rur einige Staaten, deren Mindestdeckung bei 
der Einlagensicherung statt der vorgeschriebenen 20000 ECU 
nur 15000 ECU betragen darf (Art.7 Abs.1 Unterabs. 2 
ESRL, Art. 4 Abs. 1 Unterabs. 2 AERL). Nichts deutet darauf 
hin, dass diese Beispiele abschließend gemeint sein sollten. 
Dass der Regierungsentwurf die freiwillige Anschlussdeckung 
unerwähnt lässt, darf also nicht zu dem Schluss verleiten, 
diese sollte von § 13 EsAeG nicht erfasst sein. Vielmehr war 
zum Zeitpunkt des Gesetzentwurfs zwar geplant, aber nicht 
sicher, dass die bestehenden freiwilligen Einlagensicherungs­
fonds die Beleihung beantragen und eine Anschlussdeckung 
anbieten werden. Ihre Nichterwähnung ist vor diesem Hinter­
grund verständlich. Dass der Gesetzgeber die Richtlinie umset­
zen wollte, zeigt auch die Tatsache, dass er unmittelbar an­
schließend klarstellt, dass § 13 Abs.1 EsAeG der Umsetzung 
der Art. 7 Abs. 1 ESRL, Art. 4 Abs. 1 AERL dient. Diese stellen 
in den Richtlinien gerade den Regelfall dar. Hieraus lässt sich 
der Wille des Gesetzgebers ableiten, die Richtlinien insgesamt 
und nicht nur rur die genannten Beispielsfalle umzusetzen. 
Selbst wenn man unterstellte, der Gesetzgeber habe die Vor­
stellung gehabt, § 13 EsAeG erfasse die freiwilligen Einlagensi­
cherungsfonds nicht,65) weshalb er sie bei den genannten Bei­
spielen nicht erwähnte, müsste man spätestens bei einer Ge­
samtbetrachtung der Materialien zu § 13 EsAeG feststellen, 
dass der grundsätzliche Wille zur richtlinienkonformen Um­
setzung vorhanden war. 
3.3 Sinn und Zweck der Regelung 
Wollte man die Norm im Sinne Weberi6) interpretieren, hätte 
sie keinen Anwendungsbereich. Zwar gibt es während einer 
Übergangszeit einige Staaten, deren Mindestdeckung bei der 
Einlagensicherung statt der vorgeschriebenen 20000 ECU nur 
15000 ECU betragen darf (Art. 7 Abs.l Unterabs.2 ESRL, 
Art. 4 Abs.l Unterabs.2 AERL). Für Zweigstellen aus diesen 
Staaten käme eine Höherversicherung in Betracht. Ziel des 
§ 13 EsAeG war jedoch die Umsetzung der Art.4 Abs.2 
ESRL, Art. 7 Abs.l AERL,67) die gerade nicht die Übergangs re­
gelung betreffen, sondern den Regelfall. Blendet man also die 
Übergangsregelung einmal aus, verbliebe rur Zweigstellen aus 
anderen Staaten keine Möglichkeit zur Höherversicherung, da 
Deutschland bei den gesetzlichen Sicherungssystemen nur 
den Mindeststandard der Richtlinien umgesetzt hat. Die 
Norm liefe, wollte man sie in diesem Sinne interpretieren, fak­
tisch leer. § 13 EsAeG macht also nur Sinn, wenn man ihn 
entgegen seinem auf den ersten Blick so eindeutigen erschei­
nenden Wortlaut auf gesetzliche und freiwillige Sicherungs­
systeme erstreckt. 
3.4 Zwischenergebnis 
Die Interpretation des § 13 EsAeG lässt also mehrere Ausle­
gungsvarianten zu. Entsprechend den eingangs geschilderten 
Grundsätzen ist diejenige zu wählen, die dem Sinn und Zweck 
der Richtlinien am besten gerecht wird. Ziel der Richtlinien 
war die Schaffung gleicher Wettbewerbsbedingungen aller In­
stitute innerhalb eines Mitgliedstaats. Dies würde vereitelt, 
wenn der deutsche Gesetzgeber über die Aufspaltung in ge­
setzliche und freiwillige Entschädigungseinrichtungen das 
T opping-up umgehen dürfte. Wenn der Gesetzgeber es deut­
schen Instituten erlaubt, eine höhere als die gesetzliche Min­
destdeckung anzubieten, muss er auch das Topping-up für 
ausländische Zweigstellen vorsehen. Denn die Richtlinien las­
sen dem Mitgliedstaat die Freiheit der Ausgestaltung der 
Systeme nur insoweit, als zwingende Vorgaben nicht unterlau­
fen werden. Entgegen der Ansicht Webers kommt § 13 EsAeG 
damit durchaus eine Bedeutung rur ausländische Zweigstellen 
zu. Die richtlinienkonforrne Auslegung des § 13 EsAeG ergibt, 
dass ihnen daher eine Höherversicherung zu den gleichen Kon­
ditionen wie inländischen Instituten zugänglich sein muss.68) 
62) BT-Drucks. 13/10188, 5.19. 

63) So in der Tat Steuer, WM 1998,2449,2454, Text bei Fußn. 18. Steuer be­

ruft sich allerdings zu Unrecht auf meinen Beitrag in der ZBB 1998,305,318. 

Die FundsteIle dort bezieht sich - wie die Gesetzesmatenalien auch - allein 

auf die Zulassungsvoraussetzungen nach §32 KWG. 

64) BT-Drucks. 13/10188-;-5. 23. 

65) Beleg hierfur könnte sein, dass der Gesetzgeber meinte, die grundrechtlich 

geschützte Vereinsautonomie verbiete es, die Einlagensicherungsfonds zu ver­

pflichten, ein Topping-up anzubieten, vgl. BT-Drucks. 13/10188, S. 19. Da je­

doch Vereine mit Monopolcharakter einem Aufuahmezwang unterliegen kön­

nen (zum Monopolcharakter des .Einlagensicherungsfonds vgl. Möscbel, Mo· 

nopolverband und Sat?ungskontrolle, 1978, S. 23), ohne dass dies gegen 

Art. 9 GG verstößt, überzeugt dieser Gedanke nicht 

66) Weber, Die Bank 1998, 470, 473. 

67) BT-Drucks. 13/10188, S. 23: "Zu Absatz 1: Hiermit werden die Artikel 4 

Abs. 2 der Einlagensich~gsricht1inie sowie Artikel 7 der Anlegerentschädi­

gungsrichtlinie umgesetzt. 

68) Sethe, ZBB 1998, 305, 323. Eine Mittelmeinung vertritt Steuer, WM 1998, 

2449, 2454, der zwar grundsätzlich der Ansicht Webers folgt, aber gleichwohl 

über §26 GWB (a. F.) zu dem hier vertretenen Ergebnis kommt 

,I 
11,., 
1468 Sethe, Europarcchtswidrigc Kollusion von Gesetzgeber und Bankwirtschaft? ZIP 35/99 
4. Das Exportverbot 
4.1 Beschränkter Anwendungsbereich d~xportverbots? 
§ 14 EsAeG setzt das Exportverbot der Richtlinien um. Er be­
grenzt die Entschädigungen, die heimische Entschädigungs­
einrichtungen an Gläubiger von Zweigstellen deutscher Insti­
tute in anderen Mitgliedstaaten und EWR-Staaten erbringen 
dürfen, auf die im Gastland vorgesehene Entschädigungshöhe 
und den Entschädigungsumfang. Webefi9) vertritt die Ansicht, 
die freiwilligen Fonds unterlägen nicht den Restriktionen des 
§ 14 EsAeG, da das Exportverbot nur fiir gesetzlich aner­
kannte Entschädigungssysteme gelte, nicht aber auch rur die 
freiwilligen Fonds. Wiederum könnte der Gesetzeswortlaut, 
der nur pauschal von "Entschädigungseinrichtung" spricht, 
darauf hindeuten, dass nur die gesetzlichen Einrichtungen, die 
das Einlagensicherungs- und Anlegerentschädigungsgesetz re­
gelt, gemeint seien. 
4.2 Auslegung des Exportverbots 
Eine solche Sichtweise überzeugt jedoch aus den gleichen 
Gründen nicht, die schon gegen Webers Ansicht beim Top­
ping-up sprachen. Der Wortlaut allein ist nicht entscheidend. 
Die Entstehungsgeschichte, der Vergleich mit § 23a KWG so­
wie der Sinn und Zweck der Regelung sprechen rur eine Aus­
dehnung des Exportverbots auf die freiwilligen Sicherungsein­
richtungen. Ansonsten käme auch dieser Norm kein Anwen­
dungsbereich zu, da Deutschland rur die gesetzlichen Siehe­
rungseinrichtungen nur den Mindestschutz vorgesehen hat. 
Es gäbe daher nichts zu exportieren, wenn man einmal von 
den wenigen Staaten absieht, denen fil.r eine Übergangszeit 
eine geringere Sicherungshöhe als 20 000 ECU erlaubt ist 
(Art. 7 Abs. 1 Unterabs. 2 ESRL, Art.4 Abs.l Unterabs. 2 
AERL). Denn die Richtlinien verbieten nur den Export einer 
höheren Sicherung, nicht den des Mindestniveaus. Da aber 
der Gesetzgeber nicht die Übergangsbestimmung, sondern 
den Regelfall der Richtlinien umsetzen wollte, wie sich aus 
den Gesetzesmaterialien eindeutig ergibt,70) muss § 14 EsAeG 
auch auf die freiwilligen Sicherungseinrichtungen bezogen 
werden. Die Materialien weisen darauf hin, dass - obgleich 
das Gesetz nur die Mindestvorgaben der Richtlinien umsetzt 
durchaus Situationen denkbar sind, in denen das Exportver­
bot relevant werden kann. Diese Aussage ist nicht auf be­
stimmte abschließend aufgezählte Einzelfälle gemünzt, son­
dern so allgemein gehalten, dass sie als Beleg rur den allgemei­
nen Willen zur korrekten Umsetzung der Richtlinien angese­
hen werden kann. 
4.3 Zwischenergebnis 
§ 14 EsAeG lässt neben der von Weber vertretenen Interpreta­
tion auch noch eine andere Auslegungsvariante zu. Wenn es 
qas Zie~ der ~chtliniel1 war, gleiche Wettbewerbsbedingungen 
innerhalb der'verschiedenen Märkte der EU zu schaffen, muss 
diej~nige Auslegung des § 14 EsAeG gewählt werden, die die­
sem Zw~ck gerecht wird. § 14 EsAeG erfasst daher auch 
die freiwilligen Sicherungssysteme. Denn ansonsten könnten 
deutsche Institute in ausländischen Zweigstellen faktisch wei­
terhin ihre hundertprozentige Deckung anbieten. In diesem 
Fall hätte der Gesetzgeber - wie Dreher zu Recht betont - das 
von Deutschland so lange bekämpfte Exportverbot durch die 
Hintertür umgangen. Bei richtlinienkonformer Auslegung 
kommt man daher zu dem Ergebnis, dass das Exportverbot 
auch rur die freiwilligen Sicherungsfonds gilt.71l 
V. Anpassungsbedarf 
1. Die Bedingungen der privatrechtlichen Sicherungs­
einrichtungen 
Die richtlinienkonforme Auslegung ruhrt also zu dem Ergeb­
nis, dass die §§ 13, 14 EsAeG auch fiir die freiwillige An­
schlussdeckung der Einlagensicherungsfonds gelten. Diese 
müssen ihre Statuten, die der neuen Rechtslage nicht entspre­
chen, anpassen. So ist das Exportverbot in den Statuten der 
Fonds bislang nicht geregelt. 
2. KlarsteIlung durch den Gesetzgeber 
Die richtlinienkonforme Auslegung entbindet den Gesetz­
geber nicht von der Notwendigkeit einer klarstellenden 
Regelung. Der EuGH hat im Grundwasserverfahren72) eine 
Vertragsverletzung wegen unzureichender Umsetzung einer 
Richtlinie festgestellt, obwohl die Bundesrepublik sich auf die 
richtlinienkonforme Auslegung berufen hatte. Der EuGH will 
sicherstellen, dass der Bürger die ihm in Umsetzung einer 
Richtlinie eingeräumten Rechte klar erkennen kann.?3) Selbst 
wenn man dieser europarechtlich geprägten Sichtweise aus 
welchen Gründen auch immer - nicht folgen will, wäre es aus 
Gründen nationaler Rechtsklarheit geboten, das Einlagensi­
cherungs- und Anlegerentschädigungsgesetz zu präzisieren, 
um die bereits kurz nach seiner Verabschiedung entstandenen 
Kontroversen zu beenden?4l 
VI. Zusammenfassung 
1. Dreher hat mit seinem Beitrag75l eine wichtige Fragestellung 
der gesetzlichen Neuregelung aufgegriffen. Entgegen seiner 
Ansicht fehlen jedoch Anhaltspunkte dafiir, dass der Gesetzge­
ber kollusiv mit der Bankwirtschafi: zusammengearbeitet hat. 
Die aus der Bankwirtschafi: vorliegenden und von Dreher zitier­
ten Stellungnahmen deuten nur darauf hin, dass die Bankwirt­
schaft das an manchen Stellen ungenau formulierte Einlagen­
sicherungs- und Anlegerentschädigungsgesetz, das in großer 
Eile entstanden ist, zu ihren Gunsten auslegt. Dies ist legitim, 
belegt aber noch keine Kollusion. 
2. Geht man davon aus, dass der Gesetzgeber nicht kollusiv 
mit der Bankwirtschaft zusammengearbeitet hat, um die rur 
69) WeheT, Die Bank 1998, 470, 475; ebenso SleueT, WM 1998,2449, 2454. 
70) BT-Drucks. 13/10188, S. 23. 
71) SeIhe, ZBB 1998,305,326. 
72) EuGH Slg.1991, 1-825, 1-867f. Tz. 4, 8 Kommission/Deutschland. 
73) Dazu ausfiihrlich EVeTling, ZGR 1992, 376, 382f. 
74) Zu weiteren Defiziten des Gesetzes, die sich mitbeheben ließen, Seihe, 
ZBB 1998,305, 329. 
75) DreheT, ZIP 1998, 1777. 
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Deutschland nachteiligen Regelungen in den Richtlinien zur 
Einlagensicherung und Anlegerentschädigung zu umgehen, ist 
die Möglichkeit einer richtlinienkonformen Auslegung der 
§§ 13,14 EsAeG zu prüfen. 
3. Da die Richtlinien die Zahl und den Aufbau der Siche­
rungssysteme nicht vorgeben, ist die deutsche Aufspaltungslö­
sung prinzipiell zulässig. Die AufSpaltung darf jedoch nicht 
dazu fuhren, dass grenzüberschreitende Sachverhalte nicht 
mehr richtlinienkonform geregelt werden. Wäre nur ein ein­
heitliches Sicherungssystem vorhanden, müsste dieses selbst­
verständlich das Topping-up und das Exportverbot beachten. 
Gleiches muss fur die Aufspaltungslösung gelten. 
4. Die richtlinienkonforme Auslegung ergibt, dass § 13 EsAeG 
entgegen seinem zunächst eindeutig erscheinenden Wortlaut 
nicht nur gesetzliche Sicherungssysteme, sondern auch freiwil­
lige Sicherungsfonds erfasst. Der Begriff der Entschädigungs­
einrichtung in § 13 EsAeG ist also weiter zu interpretieren als 
im übrigen Einlagensicherungs- und Anlegerentschädigungs- . 
gesetz. Nur bei einem solchen Verständnis läuft diese Norm 
nicht leer. Zudem entspricht eine solche Interpretation dem 
Sinn der Richtlinien. Entschließt sich der Gesetzgeber dazu, 
gesetzlich nur den Mindeststandard vorzuschreiben, eine frei­
willige, höhere Sicherung aber zuzulassen, darf sich diese nach 
den Richtlinien zulässige Aufspaltungslösung nicht zum 
Nachteil ausländischer Zweigstellen auswirken. Da der Gesetz­
geber den Willen erkennen ließ, die Richtlinie korrekturnzu­
setzen, kann der unzureichende Wortlaut von § 13 EsAeG im 
Wege der richtlinienkonformen Auslegung korrigiert werden. 
Ausländische Zweigstellen haben daher - unter gleichen Kon­
ditionen wie deutsche Institute Anspruch auf das T opping­
up in den privatrechtlichen Sicherungseinrichtungen. 
5. Aus den gleichen Gründen ist eine weite Interpretation 
von § 14 EsAeG angezeigt. Die freiwilligen privaten Siche­
rungsfonds haben das Exportverbot zu beachten. 
6. Die freiwilligen privaten Sicherungsfonds müssen ihre Sta­
tuten der neuen Gesetzeslage anpassen. 
7. Das Einlagensicherungs- und Anlegerentschädigungsgesetz 
sollte zur KlarsteIlung der streitigen Passagen nachgebessert 
werden. 
Ulrich Büdenbender'1 
Möglichkeiten zur Durchsetzung des Netzzugangs in der Elektrizitäts- und Gaswirtschaft 
Mit der Energierechtsriform von 1998 wurde das Wettbewerbspn'n­
zip in der Energiewirtschaft eingeführt. Es gibt nunmehr Durchki­
tungsregelungen, die es Energieversorgungsunternehmen gestatten, 
fremde Leitungsnetze zu nutzen. Der Veifasser erörtert die mate­
riell- und veifahrensrechtlichen Möglichkeiten, diesen Netzzugang 
durchzusetzen . 
I. Einleitung 

Die Elektrizitäts- und Gaswirtschaft hat in der Bundesrepublik 

Deutschland von dem Beginn ihrer Tätigkeit an bis zum 29. 

April 1998 Versorgungsleistungen in geschlossenen Versor­

gungsgebieten ohne branchenintemen Wettbewerb erbracht. 

Die Energierechtsreform von 19981) hat diese Rechtslage 
grundlegend zugunsten des Wettbewerbes geändert. 
Wegen der erheblichen wirtschaftlichen Barriere, die das kapi­
talintensive Leitungsnetz fur "normale" Wettbewerbsprozesse 
infolge der Notwendigkeit mehrfacher Leitungsanbindung des 
Verbrauchers an konkurrierende Lieferanten bedeutet, hat der 
Gesetzgeber im Energie- wie im Kartellrecht (§ 6 EnWG, § 19 
Abs.4 Nr. 4 GWB) den Zugriff auf fremde Leitungsnetze er­
öffnet. Der Netzbetreiber muss als bisheriger Lieferant seinem 
Konkurrenten die Inanspruchnahme des eigenen Netzes er­
möglichen. Die Entscheidung des Gesetzgebers ist verständ­
lich. Will er eine effiziente wettbewerbliche Steuerung des 
*) Dr. iur., Universitätsprofissor an der Technischen Universität 
Dresden 
Marktes fur leitungsgebundene Energie erreichen, muss infol­
ge der Barriere der Leitungsgebundenheit fur solche Vorgänge 
ein Zugriff auf fremde Netze auch gegen den Willen der Netz­
betreiber ermöglicht werden. Wettbewerbsprozesse, die sich 
allein auf die Errichtung zusätzlicher Stichleitungen stützen, 
sind aus wirtschaftlichen Gründen nur möglich, wenn sich der 
Bau einer zusätzlichen Stichleitung infolge der geringen zu 
überbrückenden Entfernung rechnet. Die gesetzlichen Durch, 
leitungsregelungen sind somit das Herzstück der Energie­
rechtsreform; mit ihrer freiwilligen Akzeptanz seitens der 
Netzbetreiber sowie, wenn es daran fehlt, mit den materiell­
und verfahrensrechtlichen Möglichkeiten zur. Durchsetzung 
steht und fällt der Erfolg einer kompetitiven Steuerung der 
Elektrizitäts- und Gaswirtschaft. 
11. Durchleitun~rechtliches Instrumentarium 
Das rechtliche Instrumentarium zur Durchsetzung von Durch­
leitungsansprüchen ist komplex.2) 
1) Gesetz zur Neuregelung des Energiewirtschaftsrechts (EnWG), BGBI. I, 
S. 710. Vgl. dazu die Beschreibungen von Büdmbender,]Z 1999, 62; tim., ZfIR 
1998,641; Cronenberg, RdE 1998,85; KühnelScholtka, NJW 1998, 1902; Lukes, 
BB 1998, 1217; Sa1je, NVwZ 1998,916. 
2) Dieser Beitrag konzentriert sich auf Fragen der Durchsetzbarkeit von 
DurchleitungsansprÜfhen und lässt daher materiellrechtliche Aspekte weit ge­
hend unbehandelt. Vgt-dazu rur Strom Büdmbentkr, RdE 1999, 1; tkn., Ener­
giewirtschaft, der neue energie- und kartellrechtliche Rahmen, Veröffentli­
chungen des Instituts rur Energierecht an der Universität zu Köln (VEnergR), 
Bd. 91, 1999, S. 73; ruf Gas Lutz, RdE 1999, 102. 
